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第三款 「企業」と誠実義務一一 フェヒナーの所説を中心として一
一 ① 「誠実」はその道徳的性格のゆえに,自 然人または生ける共同体に
だけ負わせることができる。それ自体たんに資本持分を集めてできているにす
ぎない株式会社たる法人の抽象的形成物には負わせることはできない。それゆ
えに,株 式会社の背後にあって,そ の真の経済的基体(Substanz)を 形成す
る 「企業」(Unternehmen)だ けが誠実義務の拠点たりうるものであるとして,
企業の概念から誠実義務を展開するのがフェヒナーである11。
彼は,企 業概念にっいて,そ れは法律学上なお明確ではないとしながらも2),
原 稿 受 領 日 工985年3月15日
1)Fechner,DieTreubindungendesAktionars,1942.
2)「 企 業 」 の 概 念 は そ の つ ど の特 別 な 目的 に した が って そ の 内 容 が 規定 さ れ る。 た と
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「一定の経済 目的のために組織 された人 間の 集団」(zubestimmtenwirtscha-
ftlichenZweckenorganisierteGruppevonMenschen)であ る と規 定 す
る3)。 すなわち,そ こにあって は,企 業を担 う人 間に対 して その財産的複合体
が 価値的に優位を 占め るので はな く,一 定 の生 産 目的(bestimmtenProduk-
tionszweck)に 向け られた秩序 に在 る人間の存立(Bestand)が 企業 の本 質的
価値であ り,企 業その もので あ るとす る4)。
フェ ヒナ ーは企業の本質を人 間の存立 と規定 した うえで,企 業 と誠実義務の
内的関連 をつ ぎの ように説 く。 すなわち,誠 実義務は,道 徳 的根源か ら生ず る
包括的な義務 と して,生 きてい る人 間またはその集 団 もしくは団体を前提 とす
る。 それ は,生 ける単位への心構 え(Ausrichtung),つ ま り生活 関係 に形 成
的 に作用す るすべての事情を顧慮すべ く要 求す るもので ある。企業 は人間の協
同(Miteinander)の 形態 として,さ らには国民経済上 の生産 を実 現す るため
の協同作業 の形態 と して理解 されて いる。 したが って,こ の企業 に もとつ いて
誠実義務 を根拠づ けることがで きる。誠実義務は,企 業 に所属す るすべて の人
間 を義務づ ける5)。
この認識 を基礎 に,フ ェ ヒナー はそれ を株式会社企業 と関連づ けて 株主 の誠
実義務 の考 察に展開す る。 その結論を先取 りして示めせば,彼 は,① 法人 たる
株式会社 に対す る株主の誠実義務お よび◎株主 相互の誠実義務についてはいず
れ も これ を否 認 し,た だ③ 企業 に対 す る株主 の誠 実 義 務(Treupflichtdes
Aktion翫rsgegen施erdenUnternehmen)を認めるにす ぎな い。 以下 で は順
次 その 所説 の概要 を示めす ことにす る。
え ば,企 業 を組 織 社 会 学 の 観 点 か ら構 造 的 に 定 義 づ け れ ば ま さ し くフ ェ ヒナ ーの よ
うに理 解 され る。 この 点 につ い て は 吉 永 栄 助 「企 業 そ れ 自 体以 後 の 企 業 法 理 」 『企
業 法 の研 究』(大 隅 健一 郎 先 生 古 稀 記 念)1頁 以 下(1977),西 原 寛 一 『商 法 学 』
102頁(1952)参 照 。 また 商 法 の 対 象 を 企 業 に も とめ る企 業 法 論 に よ る 企 業 概 念 に
つ いて は,と くに西 原 ・前 掲 書20頁,大 隅 健 一 郎 『商 法総 則 』(新 版)36頁(1978)
鴻常 夫 『商法 総 則 』(補 正 第 二 版)5頁 以 下(1983)参 照 。
3)Fechner,a.a.0.(N.1),S.67.
4)Fechner,a.a.0.(N.1),S.68。
5)Fechner,a.a.0.(N.1),S.68.
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(2)前 記結論① にっ いて は,と りわ け 「共同体 」(Gemeinschaft)概 念 を
用いて会社に対する株主の誠実義務を肯定したライヒ裁判所の判決の不当性を
論証する形で展開する。.すなわち,「株主は,す べての行 動に際 して 自己の所
属する共同体の一員として自覚 しなければならなく,そ してその共同体に対
する誠実義務を自己の行動の最高の指針として行動 しなければな らない」 と
判示 した判決6》に対 して,フ ェヒナーは,裁 判所のいう共同体は社会的共同体
6)RGZ146,71ff.;RGZ146,385ff.前者では,合 名会社の社員であると同時 に
株式会社の監査役で もあった者の免責決議に際 し,合 名会社が株主として議決権行
使できるかが争われた事案であるが,裁 判所は当時の商法266条1項2文(1937年
株式法118条1項2文,現 行法142条1項2文 参照)と 関連づ けてつぎのように判
示 した。緊急法令による新たな規制は今日の国家制度を貫く共同体思想にもとつい
ており、共同体に対する個々の社員の誠実関係が従来より著しく強調され,社 員の
行動に対 し決定的基準となっている。本件事案のような場合,合 名会社 もまた株主
として,会 社外の動機により投票の自由を制限される。なぜならば,合 名会社の法
的性質から社員の合手的共同所有が生ずるからである。社員自体が経済的に株主と
みなされる。合名会社の利害は社員の利害と分離できない。社員が自己に向けられ
た処置を自ら決定するかぎりで重大な義務衝突に陥る。それゆえに,合 名会社の議
決権は禁止される。
なおこの判決は,今 日,一 方で会社的誠実義務を最初に適用 した判例とみなされ
ているが,他 方でまたこの思想の過度の適用例 とも解されている。A.Hueck,
DerTreuegedankeimmodernenPrivatrecht,1947,S.14,15u.Anm.
45参照。
後者では,つ ぎのような事案であった。訴外Aは 被告Y株 式会社の設立以来から
の株主でかっ取締役でもあった。Aと その妻および息子は,本 件株主総会の5日 前
にY会 社株式を出資として訴外B有 限会社を設立 した。Aは60%持 分を引受け息子
とともに業務執行者となった。各自が単独代表権限を有 し,さ らにAは 生涯業務執
行者たる地位を有する権利および業務執行者の選任 ・解任の権利を与えられた。Y
会社の株主総会で取締役会の免貴および原告Xの 提案した検査役の選任に関する決
議がなされたが,免 責については賛成537票(う ち528票 がB会 社によるものであっ
た),反 対416票 で可決承認され,Xの 提案については賛成416票,反 対537票 で
否決された。XはB有 限会社の投票は議決権禁止の適用により無効であり,ま た決
議は実質的に不当で少数派に対する多数派株主による風俗に反する搾取によって成
立 していると主張 して,決 議取消の訴を提起した。これに対 して,Y会 社は,Xは
他の会社で もまた職業的反対者(gewerbsmaBigerOpponent)としての評判が
あり,ま た彼がY会 社の監査役に選任されなくなって以来(Xは 以前5年 間監査役
であった),自 己を取締役に就任させるべくまたはより多くの利益配当を強いるた'
めにだけ反対 しているにすぎないと抗弁 した。裁判所はつぎのように判示 して,結
論的には控訴審に差 し戻した。すなわち,Aは もはやY会 社の株主ではない。魯有
限会社は,そ の持分所有者および業務執行者たるAが 同時にY会 社の取締役である'
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(sozialeGemeinschaft)一例,家 族,経 営共 同体等一 の意 味で あ る と解
されるが,株 式会社がそのような実際を基礎とするかは疑問であるとする7)。
すなわち彼によれば,社 会的共同体は常に 「信念に従える基礎」(gesinnungs一
maBigerGrunde)に よる相互の助成を本質とするものであって,相 互に合
致する 「利益」による相互の助成ではない勘。 もしこの本質を消去するならば,
共同体の概念は空虚なものとなる。 これに対 して,株 式会社の株主には,共 同
体の本質である 「信念に従える基礎」による相互の助成は存在 しない。株式会
社の法人の外被を剥いでその背後にある基体を直視するならば,そ こには多か
れ少なかれ何の繋が りもないままに個々ばらばらの人間が並存 しているにすぎ
ない。それゆえに,株 主間には個人的面識もなく相互の利害も承知されること
もなくかつまたその必要もないのが通例であるため,人 法的特徴が著しく後退
との理由だけでジ取締役の免責および検査役選任に関する決議から排除されるもの
でない。なぜならば,議 決権禁止(旧 商法252条3項 ・266条1項2文)は,原 則
として株主だけに適用されるからである。しか し,管 理者は自己の問題について裁
判官た りえな く,こ のような状況は,当 該者が自己の所有株式によって投票する場
合だけでなく,管 理者が決定的影響力を行使できる株式に対してもあてはまる。それ
ゆえに,法 律学上の所有権は問題にならない。議決権禁止は,B有 限会社がそのあら
ゆる活動につきAに より排他的に決定されるほどに従属している場合には,B有 限会
社の株式にも適用される。Aは 業務執行者の選任 ・解任権を有し,息 子の決定を完全
に支配していたのであるから,B有 限会社の投票は議決権禁止に反する。ところで,
議決権禁止違反がある場合でも,Xの 取消権の行使は事情によっては不当な権利行使
(権利の濫用)と みなされることもありうる。株主の取消権は,た しかに民事訴訟
法256条 の意味での特別の訴の利益(Rechtsschutzinteresse)を 要求されない。
しかし,取 消権は,全 体株式法を支配し,各 株主が会社に対 して負う誠実義務と矛
盾する場合には制限される。株主は,す べての行動に際して自己の所属する共同体
の一員として月覚しなければならなく,そ してその共同体に対する誠実義務を自己
の行動の最高の指針 として行動 しなければならない。株主が利己的に自己の意思を
会社に強いるために,そ れゆえに会社外の目的で取消権を行使するならば,誠 実義
務の重大な違反でありその行使は権利濫用となる。ただ し本件でXは 取締役会の免
責の不当性を主張しており,そ れが実質的に正当であれば,Y会 社によるXの 取消
の訴の不当性(権 利濫用)を 立証することは困難となるであろう。
7)Fechner,a.a.0.(N.1),S.53.
8)Fechner,a.a.0.(N¶1),S.54.フェヒナーはこれと関連 してス トールの
っぎの見解を引用 している。「共同体は感情的(gefUhlsbetont)で ある。組織そ
れ自体は一 それは任意に設立できかつまた共通の利益にも役立つが一 いまだ共
同体の関係ではない」(Stol1,DJZ,1936,S.・415)。
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しているのが明白となる。 この事実はライヒ裁判所もまた認めている9}。 フェ
ヒナーは,こ の株式会社の実際を理由に,株 式会社を共同体と同視 して誠実義
務を肯定した判例の態度には以前の風俗違反による理由づけと比較して何 らの
進歩 もみられず,新 たな方法はたしかに便宜ではあるが同時にまた浅薄皮相
であると厳 しく批判する1ω。そして結論として,株 式会社(法 人)と 株主の関
係においては,誠 実義務一 この場合にはたとえば 「会社の利益を至上の法
(supremalex)と すべき義務」なるもの一 は認めることはできな く,む し
ろこの関係ではたんに一般的な誠実および信義の原則(民 法242条)が 適用さ
れるにすぎないとする111。
③ 前記結論②については,フ ェヒナーは二つの理由を挙げる。第一は,株
主相互に誠実義務が認め られるための社会的共同体関係,'組 合関係および合手
的関係が存在 しないこと12),第 二は,株 主相互の利益衝突(と くに多数派と少
数派との衝突)を 解決するためにとくに株主相互の誠実義務を認める必要はな
り
く,む しろそのためには誠実および信義の原則の一っの具体化である株主平等
の原則を使用すれば必要に してかつ十分であるということである。
後者につき敷術すれば,誠 実および信義の原則の適用は特定の債務法的関係
に限定されるものでな く,む しろあらゆる法律関係に及ぶものであるB)。その
9)RGZ158,254ff.原 告株主が,会 社の経済的不成功(MiBerfolg)に つ いて
は会社およびその大株主でありかつ唯一の会社代表者であった者にも責任があると
して損害賠償請求を訴えた事案であるが,裁 判所はつぎのように判示 して原告の請
求を棄却 した。「従来,株 式会社 自体に対す る誠実義務だけが肯定 されているにす
ぎない。 もちろん全体株式法が,ラ イヒ裁判所の以前の判決で確認されている誠実
思想により支配されることはいうまでもない。'しかし,そ のことか ら株主相互の誠
実義務は生じない。この会社形態の人法的要素の後退,そ れゆえに株主相互はほと
んど面識がな くまた相互の利害も承知されていないということは,こ のような誠実
義務に反対する。さらに,他 の株主を害する態度が正当な利益により補墳されるこ
ともある。このことは,仮 りに株主相互の誠実義務が認められるとしても,株 式会
社に結合された仲間の株主に対する故意の加害がある場合に損害賠償義務を限定す
る。重過失または軽過失による賠償責任は,株 式会社の特殊性と一致しない。この
点は,新 株式法101条 がまた確認するところである」。
10)Fechner,a.a。0.(N.1),S.56.
11)Fechner,a.a.0.(N.1),S.78,83.
12)Fechner,a.a.O.(N.1),S.83ff.
13)Fechner,a.a.0.(N.1),S.88.
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意義は,一 定の人間の間に生ず る権利の行使および義務の履行の方法を調整す
ることにあり14},そ れゆえに株主相互に法的な意味で債務法的関係が存在 しな
いということは,こ の原則を直接適用するには不利な材料である。 したがって,
むしろ株主相互の関係では,株 主相互に生ず る最大限乏 しい結びつきの特徴に
最も良 く適合する株主平等の原則を適用すべ きであり,そ れは株式法における
誠実および信義の原則の一つの現出であるといえる15}。五だ多数派から少数派
を保護す るこの平等の原則の機能は,今 日ではすでに議決権が問題となるかぎ.
りで,1937年 株式法第197条2項(現 行法243条2項)の 規定により代替'され
ている16)。
以上の結論②の総括的むすびとしてフェヒナーにつぎのように説 く。株式法
における権利濫用を阻止するために株主相互を拘束する誠実義務なるものは必
要がない。 しかもこのような誠実義務を根拠づけることは困難であり,大 胆な
構成によってのみ敦義的に根拠づけることができるにすぎない。 したがって,亀
株式法においては,株 主相互の誠実義務は完全に放棄 したほうがよい17)。
⑳ 前記結論③については,フ ェヒナーの所説の核心部分だけに詳細に跡づ
ける。
彼は,ま ず最初に,法 人たる株式会社の背後にある企業に対する株主の影響
力行使可能性(Einwirkungsm6glichkeit)を 誠実義務の試金石と して展開す
る。すなわち,株 主は自由な意思決定にもとついて行動できるが,同 時に事情
によっては企業に対 して重大な影響を及ぼしうる可能性をも有している。なぜ
ならば,議 決権およびその他の共同管理権の行使によって表示される意思は,
法人との関係においてのみならず,企 業との関係でもまた法的および経済的効
果を生ぜ しめるか らである18)。株主の権利とくに議決権は,企 業の人的および
14)Fechner,a.a.O.(N.1),S.95
15)Fechner,a.a.0.(N.1),S .95
16)Fechner,a.a.0.(N .1),S.105;同 旨,Mestmacker,Verwaltung,
KonzerngewaltundRechtederAktionare,1958,S.345.
17)Fechner,a.a.O.(N.1),S.103.
18)Fechner,a.a. ,0.(N.1),S.70.
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物的存立要素の秩序ある関係を変更しうる可能性をもっている。このことは,
一方で,人 的な関係では,株 主総会での役員の選任 ・解任によってあるいは業務
執行に直接影響力を行使することによって企業の人的団体に介入する場合に明
白であり,ま た他方で,物 的な関係では,と くに株主総会で合併または営業譲
渡を決議する場合に明白となる。 この物的な関係への介入もまた,た とえそれ
が直接(株 主総会決議)ま たは間接(役 員の選任)に 行われようとも,窮 極に
おいてそれは人間の支配である。換言すれば,人 と物とのあらゆる法律関係は
窮極において他の人間との法的関係にほかならず,そ の権限は他の法的仲間の
意思を拘束するものである。したがって,企 業の物的状態に対する株主の権限
(Macht)は また,企 業に存立する人間に対する権限で もある。とりわけこの
場合には労働手段(Arbeitsmittel)に 対する支配が問題となるため,株 主の
影響力行使可能性はその労働手段と密接に関連する人間,つ まりその経済的実
在においてその影響下にある人間に及ぶことになる19)。株主の法的地位は,株
主に対 し人法的秩序のための権限を付与 し,そ れはこの秩序に結びっけられた
人間に対 し影響を及ぼすものであって,こ の関係が言葉の厳密な意味での誠実
義務を発生させるのである2ω。
このようにフェヒナーによれば,株 主の誠実義務は,一 つの具体的秩序(人
的 ・物的秩序)と しての企業に対する株主の介入(Einschaltung)に もとつ
いており,窮 極的には企業の核心たる人間の集団に対して生ずることになる。
彼は,あ まり正確な表現ではないとしながらも,そ れを 「企業に対する株主の
誠実義務」 と呼んでいる。
⑤ フェヒナーは誠実義務を以上のように基礎づけた後,そ の意義および内
容についてつぎのように説く。すなわち,企 業に対する株主の誠実義務は,株
主の権利行使を積極的意味において 「企業の利益」に結びつける。したがって,
株主は,企 業と関係する決議にあっては,あ らゆる権利に内在する制限を遵守
する必要があることはいうまでもなく,さ らに 「企業の利益」を自己の投票の
19)Fechner,a.a.0.(N.1),S.75,76.
20)Fechner,a。a.O.(N.1),S.77,
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指針(Richtschnur)と しなければならなく,自 己の利益をその背後に退ぞか
せねばならない。 と・りわけ取締役会の要請により株主総会が 「業務執行」の問
題を決議する場合には(1937年 株式法103条2項,現 行法119条2項 参照),企
業利益(Unternehmensinteresse)が 至上の法(supremalex)で ある。なぜ
ならば,業 務執行は原則として取締役会の問題であり,取 締役会はその義務を
自己責任の下で遂行し,経 営および従者の福祉もしくは国民およびライヒの共
同の利益を助成 しなければならなく.(1937年 株式法70条1項),そ れゆえに,
業務執行問題が株主総会に委譲された場合には株主は取締役会 と同等の義務に
服 しなければならないからである21)。
二(1)す でにみたように(本 章第二節第一款 ・第二款),一 方で,1920年
代に現われた 「企業自体」の思想が企業の物的側面を強調することによって,
「企業自体」を保護するためのイデオロギーとして株主の誠実義務が唱え られ,
他方で,1930年 代ナチズムの賞揚と相まってあらゆる組織体が民族共同体,社
会的共同体の思想の下に体系づけられ,そ の結果株主の誠実義務ちその例外に
もれることな く共同体思想のイデオロギーの一つの重要な学問的,実 際的テー
マとして語られたのであった。 これに対 して,フ ェヒナーは,従 来の法律学が
あまりに極端に解離されしかも実際から著しく遊離 しすぎたものであったこと
を批判しつつ,企 業の物的側面 と人的側面 との融合をはか りなが らなおかつ
「誠実」は道徳的性格のゆえに生ける自然人 または共同体にだけ負わせ ること
ができるにすぎなく,企 業の物的側面も窮極においては生ける人間をとらえる
ものであろて,そ のかぎりで人的側面が優位すると説 く点は,彼 の研究におけ
る方法論的特色といえる。そこから,フ ェヒナーは,企 業すなわち 「一定の経
済目的のために組織された人間の集団」に対する株主の影響力行使(介 入)可
能性を試金石として企業に対す る株主の誠実義務一 企業利益を至上の法とす
べき義務一 を導びくのである。
しか しなが ら,フ ェヒナーの見解には若干の疑問が生ずる。第一に,株 主の
誠実義務の拠点 としての企業の核心たる人間の集団とは何か,換 言すれば,至
21)Fechner,a.a.0.(N.1),S.78,79.
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上の法とされるべ き企業利益の担い手は誰なのか,第 二に,こ の誠実義務に違
反した場合にどのような法律効果が生ずるのか,換 言すれば企業に対する誠実
義務を認める実益はどこにあるのか,と いう点について明確でない。
② 第一の点については,フ ェヒナーがとくに労働者集団(経 営共同体)ま
たは労働者利益を念頭においていることは明白である22)。しかし,彼 は必ずし
も企業利益と労働者利益とを同視 してい るわけではない。なぜならば,彼 自ら,
労働強化,企 業の生産性の増大,生 産組織の合理化は,企 業利益と労働者利益
とが一致しないことを明白にする旨を指摘 しているからである23)。しかも,彼
は,企 業利益が会社の利益,株 主の利益,債 権者の利益および公の利益とも一
致しない旨を明確に述べている241。そうであるならば,フ ェヒナーのいう企業
利益とはいったい何かという疑問が生ずる。 しかし,こ の点については立ち入っ
た言及がみ られない。
結局,思 うに,フ ェヒナーの研究目的が,誠 実義務の機能,す なわちそれが
法体系の全体的関係においてどのように位置づけられるのか,他 のどのような
法形成原則と競合するのか,そ して他の法原則との関係においてその機能の限
界をどこに画定できるのか,と いう点にあることを考慮するならば25},彼 が株
主の誠実義務の基礎を 「企業」(人 間の集団)に 求めんとした意義は,一 方で,
全法体系における誠実義務の位置づけ(道 徳的性格)を 明確にすると同時に,
他方でその結果として,法 人たる株式会社とその株主および株主相互の関係に
は誠実義務を認める余地はなく,そ こでは誠実および信義の原則,株 主平等の
原則という他の法原則が適用されるべ き旨を強調することにあったと解される。
したがって,企 業利益とは何か,`さ らには誠実義務違反の効果はどのように解
されるべ きかというような一歩立ち入?た 実際的問題は,フ ェヒナーの研究に
とってはそれほど重視すべきことではなかったのではないかと思われる。
22)Fechner,a.a.0.(N.1),S。75,76.
23)Fechner,a.a.0.(N.1),S.104.
24)Fechner,a.a。0.(N.1),S.104.な お 企 業 利 益 と 他 の 諸 利 益 と の 関 係 に っ い
て は 前 述 した と こ ろ で も あ る 。 本 章 第 二 節 第 一 款 四 参 照 。
25)Fechner,a.a.0.(N.工),S.2.
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三 以上でフェヒナーの所説およびそれに対する若干の疑問を述べたが,彼
の方法論的視点には注目すべき点が二つある。
第』 ほ,前 記一でみたように,彼 が企業に対す る株主の誠実義務の基礎を
「株主の影響力行使可能性」に求めている点である。第二は,株 主総会が取締
役会の権限である 「業務執行」の問題に関 して決議する場合には,企 業に対す
る株主の誠実義務(企 業利益を至上の法とすべき義務)が 生 じ,そ の際に株主
は取締役と同様の義務26}を負うという点である。このいずれの視点も今 日の ド
イツ株式法における誠実義務論の発展に決定的影響を与えており,フ ェヒナー
の研究の画期的功績として評価されている。ただし,す でに指摘 したように,
彼の研究の主眼は誠実義務と他の法原則との機能的限界づけにあったために,
前記視点についての厳密な論証およびそのうえでの具体的 ・実際的展開がなさ
れていない。フェヒナーの前記視点を奉本的枠組として踏襲し,そ れを株主権
の本質から理論的にも実際的にも有益なものに発展させたのが,と りわけ第四
款でみるツェルナーの誠実義務論である。
第四款 株主の権利の本質と誠実義務
一 ツェルナーの所説を中心として一
一(D株 主の誠実義務の概念およびその法的基礎については,す でにみた
ように第二次大戦前にあっては,多 かれ少なかれそれが主張された当時の政治
的 ・経済的 ・社会的思想の状況に強 く規定されたものであったといえるP。 と
26)1937年 株式法70条1項 によれば,取 締役会は,業 務執行に際 し株主の利益はもとよ
り,経 営,従 者,国 民およびライヒの共同の利益を助成すべ く義務を負うものと定
められていた。これに対して,1965年 株式法76条1項 は,た んに 「取締役会は自己
の責任の下に会社を指揮しなければならない」と定めるにすぎない。 しか し,現 行
法もその趣旨においては1937年 株式法の前記規定と同一であると解されている(慶
応義塾大学商法研究会訳 『西独株式法』.105頁(1969))。 いずれに しても,フ ェヒ
ナーが,企 業利益は客観的かつ実践的には取締役会の 「業務執行」によって体現さ
れるとの認識を有 していたことは,容 易に推測されるであろう。
第四款
1)A.Hueck,DerTreuegedankeimmodernenPrivatrecht,1947,S.15
Anm.45.フ ックは,そ こにおいて,「 株式法への誠実義務の導入は,当 時の時代
精神への不必要な譲歩である」と批判する。
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くに 「誠実」という言葉自体の もつ道徳的 ・倫理的性質から常にそうなる危険
が内在 している。 しか し,フ ックが戦後即座に厳しく警告したように,風 俗違
反,誠 実および信義,誠 実義務というようなきわめで道徳的な価値概念を安易
に法的概念として使用することを認めるときは,法 律学を権力者の恣意にゆだ
ねることとなり,法 律学の没落を結果することになりかねない2}。 フックは,
とくに理性的かつ公正な思考によって誠実義務を明確かつ厳密な法的概念にま
で高めることの必要性を強調した。その結果,彼 は,株 主の誠実義務は株式会
社に対 しても株主相互の関係で も認めることができないとする。その理由はっ
ぎの三点に亘る。
第一 は,株 式会社 とその株主 および株主相互の関係に は,民 法第242条(誠
実 および信 義)を 超 える 「誠実義務」一 フックは これを 「会社および仲間の
株主 の利益 を積 極的に顧 慮すべ き義務」 と概念規定 して いる一 を正 当化す る
ような 「真の共 同体」(echteGemeinschaft)または 「人 法 的共 同体」(per-
sonenrechtlicheGemeinschaft)の関係が ない とい う点 にあ る3}。 第二 は,
1937年 株式法第101条4}も 第197条2項5)も また誠 実義務 を前 提 とす るもので
ない とい う点 にあ る。 すなわち,前 者 は株主 だけで な く第三 者 も含めて問題 と
す るためそれはむ しろ不 法行 為規範で あ り,後 者 は判例で形 成されて きた風俗
違反概念の現出にすぎない と解 している6)。 第三 は,株 式会 社とその株主 およ
2)A。Hueck,a.a.0。(N.1),S.3.
3)A.Hueck,a.a.O.(N。1),S.14.同 旨,Fechner,DieTreubindungen
desAktionars,1942,S.37,54,55Anm.3,88,103.フッ ク もま た,人 法
的共 同体の 例 と して夫 婦,家 族お よび民 族 共 同 体(Volk亀emeinschaft)を挙 げ る。
4)現 行 法117条1項1文 参 照 。 ち なみ に,バ ー グ マ ン は,第101条 を誠 実 義 務 の 発 現
と解 して い る。BergInann,UberdenMiBbrauchgesellschaftlicherMach-
tstellungen,ZHR,Bd.105,1938,S,9.
5)現 行 法243条2項 参照 。 旧法 の 詳 細 につ いて は,龍 田節 「資 本 多 数 決 の 濫 用 と ドイ
ッ法 」 『法 学 論 叢」 第69巻1号3頁 以 下(1961),現 行 法 につ いて は神 田秀 樹 「資 本
多 数 決 と株 主 間 の 利 害 調 整(3)」 『法 学 協会 雑 誌』 第98巻10号83頁 以 下(1981)参 照 。
6)A.Hueck,a.a.O.(N.1),S.15Anm.46.'た だ し,1937年 株 式 法101
条 が その 成 立 の 当 初,と くに 第34回 ドイ ツ法 曹 会 の株 式法 改 正研 究 委 員会 の報 告 で
は,会 社 に対 す る株 主 の 損 害 賠 償 責 任 が 株 主 の 誠 実 義 務 に よ り根 拠 づ け られて い た
こ と は否 定 で き な い。 しか し成 立 を み た 段 階で の 規 定 が定 め るそ の 責任 の 根拠 が 株
主 の 誠 実 義 務 に よ る もので な い と解 す る のが 通 説 で あ る。 詳 細 は,山 口 賢 「会 社 の
40 商 学 討 究 第36巻 第1号
び株主相互の関係についてとくに誠実義務を認める必要はなく,そ れ らの関係
には誠実および信義の原則を適用することで十分であるという点にある7)81。
② しか し,フ ック(フ ェヒナーにもいえるが)の ように風俗違反,誠 実お
よび信義,誠 実義務にっいてそれぞれ一般的に概念規定し,そ れをアプ リオ リ
に会社と株主および株主相互の関係にあてはめてそれで事足りるとする態度は
疑問である。とりわけ,そ れらの関係には誠実および信義の原則または株主車
等の原則が支配するとか,し たがって誠実義務を認める必要はないとかいって
みて も,問 題は何 ら解決されたことにはならない。なぜな らば,株 主の誠実義
務の問題は,風 俗違反に関するライヒ裁判所の公式的命題,っ まり株主は会社
の利益および他の株主の利益を侵害 してはな らないという命題を,た んに法形
式的にではなく,団 体法的観点から実質的にいかに理論構成するかということ
にあるからである。 したがって,こ の問題は,誠 実義務と他の法原則との間の
機能的限界づけの問題に歪曲化されるべきではない。株主の誠実義務論が提起
した固有の問題は,一 般的には本稿の序論で最初に述べたように,株 主の権利
の本質は何か,株 主が社員として行為しうべき限界はどのように画定されるべ
きか,そ して株主がその限界を侵 したときにどのような法的効果が生ず るか,
ということである。具体的に株主の議決権と関連づけていえばっぎのごとくで
ある。すなわち,① なぜ株主は会社の利益および仲間の株主の利益を顧慮 しな
ければならないのか,② 株主は,議 決権行使に際してどの程度またはどのよう
支配 ・従属関係と取締役の責任(二)」r民 商法雑誌』第61巻4号530頁 以下,と く
に534頁(1970),服 部育生 「事実上のコンッェル ンにおける従属会社の保護(2)」
「法政論集』(名 古屋大)第86号193頁(1980)参 照 。
7)A.Hueck,a.a.0.(N.1),S.15.
8)フ ックはそれらの原則をつぎのように定義づける。〈風俗違反〉誰 も風俗に反する
方法で害されるべきでない。風俗違反の基準は,第 三者に対す る関係に対 し適用があ
る。〈誠実および信義〉特別の法律関係にある人間は,取 引慣習を顧慮 して誠実お
よび信義が要求する態度をとる義務がある。これは権利行使にもあてはまり,誠 実お
よび信義に反する権利行使は不当な権利濫用である。〈誠実義務〉狭義の誠実義務は,
一般に真の共同体関係が人間相互を結びつけるところでのみ生ず る。それは,共 同
体および共同目的により包括される仲間の関係人の利益を害 してはならなく,さ ら
にこれらの利益を共同体により条件づけられる活動の範囲内で助成すべ くすべての
関係人を義務づける。以上,A.Hueck,a.a.0.(N.1),S.17,19.
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な場合に「会社の利益 」を顧慮 しなければならないのか,③ 株主はその際にどの
程度またはどのような場合に 「他の株主の社員的利益」を顧慮しなければなら
ないのか,そ して④それらの利益が侵害された場合にどのような法的効果が生
ずるのか,と いうことである。これは,株 主の権利行使の限界づけの発展に対
して誠実義務論争がもたらした成果であり重要な意義を認められるべきである。
これに対 して,「会社および仲間の株主の利益を顧慮すべき義務」 を株主の
誠実義務と呼ぶことが,「 誠実」 という言葉の厳密な意味で可能かどうか,あ
るいは人的会社の社員の誠実義務の内容と比較して可能かどうかどいうような
問題認識の レベルにとどまるかぎり,誠 実義務論争は全く生産的でなく,ッ ェ
ルナーが指摘するようにそれは術語的論争に終らざるをえないであろう。 した
がって,株 主の誠実義務論の発展から,株 主の権利行使の限界づけのために正
確に してかつ実り多き成果を得るためには,前 記固有の問題をさらに考究する
必要がある。以下では,前 記①②③(④ は第三節で考察する)の 問題について,
とくにツェルナーの所説を中心として今日の ドイツ法における学説を概観す る。
二 今日,ド イツ法における支配的見解9)は,株 主の誠実義務の根拠を,
9)主 要 な参 照文 献 はつ ぎの ものであ る。Mestm吾cker,Vθrwaltung,Konzerngewalt
undRechtederAktion銭rs,1958;Z611ner,DieSch現ankenmitglibdscha-
ftlicherStiInmrechtsmachtbeidenprivatrechtlichenPersonenverbanden,
1963;Immenga,DiepersonalistischeKapitalge$ellschaft,1970;M.Lutter,
ZurTreupflichtdesGroBaktion乞rs,JZジ1976,S。226-233(以下,
JZと 呼 ぶ);derselbe,TheoriederMitgliedschaft,AcP,Bd.180,
S.84-159(1980)(以下,AcPと 呼 ぶ);Wiede皿ann,Gesellschaftsrecht,
Bd.1,1980.本 文 で い う 「認 容 さ れ た法 的 権 限 の 特 性 」 と い う 表 現 は ツ ェ ル ナ ー
に よ る。Z611ner,a.a.0.,S.338,とくにS.342f。 彼 の 見 解 に つ い て は
本 文 で 詳 述す る が,そ の他 の 見 解 も表 現 こそ 異 な るが 基 本 的 には 同 様 の 観 点 に立 っ
'て い る
。 た とえ ば,メ ス トメ ッカ ー は,「 少 数 派 に代 って 決 議 し,そ れ に よ り 間接
に会 社 に 結 合 され た少 数 派 の 財産 権 を処 分 す る多 数 派 の 権 限 か ら直 ち に,全 体 利 益
の 範 囲 にお い て 少 数 派 の正 当 な利 益 を顧 慮 しか つ少 数 派 の権 利 を不 当 に縮 減 して は
な らな い 会 社 的 義 務 が生 ず る 」(a.a.ol,S.345)とか,ま た は 「多 数 決 を 制 限
す るた め の法 的 根 拠 は,多 数 派 が会 社 と して行 動 し,そ の結 果会 社 に結 合 され た 少
数 派 の 財 産 を 処 分 で き る こと に あ る 」(a.a.0.,S.356)と解 す る 。 な お メ ス ト
メ ッ ガ ー の誠 実 義 務 論 につ い て は,福 岡 博 之 「コ ンツ ェル ン支 配 と局外 株 主 の保 護
(一)」r青 山 法 学 論 集 』 第4巻2号31頁 以 下,と く に56頁 以 下 参 照(1962)。 イ1ン
メ シ ガ は,「 多 数 派 は 少数 派 に代 って決 定 し,そ れ に よ り会 社 に 結 合 され た 少 数 派
の財 産 権 を 処 分 す る。 多 数 派 の 権 限 が 増 大 す れ ば それ だ け全 体 に対 す る責 任 お よび
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「認容 された法 的権 限の 特性 」(Eigenartdereinger撫mtenRechtsmacht)
に求め る。そ して誠実義務 の強度,つ ま りどの 程度 また は どの よ うな場 合 に
「会社の利益」および 「社員的利益」を顧慮すべ きかを確定す る基準について
は,「 他 人 の利 益に介 入す べ く認 容 された権 限 の強 度 」(Starkedereinge-
r勘mtenMacht,infremdeInteresseneinzugreifen)に求 め る。 換 言 す
れば,そ の 強度 は,法 令 および定款が,会 社 財産 および仲間の社員の利益に関
して株主 に認 容 して いる影響 力行 使可 能性 の程 度(MaBderEinwirkungs一
m6glichkeit)と 一 致す る必要 がある と解 している10)。 そ してつ ぎにそ れを具
誠実および信義への拘束が強められる。この強められた責任の中に多数決支配の制
限を確認するための根拠がみい出される」(a.a.0.,S.266)とか,ま たは
「誠実義務は,他 人の利益を処分する可能性か ら結果 として生ずる」(a.a.0.,
S.274)と 解する。ルターは,「 多数派は,会 社機関が会社的誠実義務を負 うと
同様に,会 社に対 して誠実義務を負うだけでなく,さ らにまた少数派に対しても一
般に自己の多数派としての地位を公正かつ適正に使用すべき義務を負う。この義務
は,多 数派の地位,つ まり会社および少数派の運命について体制的多数派の有する
影響力にもとつ くものであ る」(a.a.0.JZ,S.227)と解する。ただ し,ル
ターは,そ の後の論稿(a.a.0,AcP,S.84ff.)において,株 主の会 社お
よび他の株主に対する忠実義務(Loyalitatspflicht)一 その実質内容では誠実
義務と同一であるが一 を目的団体における社員資格(Mitgliedschaft)の 本質
という観点から根拠づけている。もっとも,後 に言及するように,ル ターのJZ
およびAcPの いずれの論稿 も,根 本においてはツェルナーの議決権 に関する
基礎理論に依拠するものである。ただし,ル ターが,議 決権行使の場合だけでなく,
社員資格にもとつく他の権利行使および影響力行使の場合を含めて忠実義務を適用
する点は注目に値いするといえる。最後に,ヴ ィーデマンは,「 支配的社員または
支配的社員集団の誠実義務は,社 員総会においておよび企業指揮に際 しち自己およ
び他人の財産を自由に処分することができ,ま た法律行為に際しその関係に影響を
及ぼすことのできる者が有する権限の増大にもとついている。影響力と責任は一致
しなければならない」(a.a.0.,S.432)と 解する。'
このように,ヅ ェルナーおよび最近のルターを除いて,そ の他の論者は,誠 実義
務の根拠をいわば他人の財産権を処分できる権限に求めるが一 これ もまた認容さ
れた法的権限の特性といえる一,そ れ以上に理論的に立ち入って考察していない。
したがって,そ の論拠は一般的 ・抽象的でいわば常識的な域にとどまり,説 得的で
ない。との点につき株主の権利の本質から具体的かつ明確な理論を展開したのがツェ
ルナーである。私の知るかぎり今日に至るまで彼の理論の正当性を確認しかつ踏襲
するものはあって も,そ れに反駁 しかつそれを越える論稿は存在しない。それゆえ
に,本 文においてツェルナムの所説を中心として叙述することは妥当と考える。
10)こ の表現 もツェルナーによ る。Z611ner,a.a.0.(N.9),S.342;derselbe,
K61nerKomm.zumAktiengesetz,Bd.2§243Anm.190;同旨,I menga,
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体的に確定す るに際 しては,一 方で 会社 の利 益 と関連 して,会 社の 目的(Zwe-
ck),つ ま り 「業務 執行 」(Geschaftsf曲nmg)が,他方で 社 員 的 利 益 と関
連 して,「 比 例 原 則」(GrundsatzderVerh琶1tnismaBigkeit)および 「必
要 性の 原則 」(GrundsatzderErforderlichkeit)ない しは 「会 社 利 益 へ の
拘 束 の 原 則 」(GrundsatzderGebundenheitandasGesellschaftsinter-
esse)が その基準 とされて いる。以下で 具体的に敷術す る。
三 ① ツェルナーは,「 認容 された法的権 限の特性」 につ いて 議決権 と関
連づ けて つぎの ように説 く。
議決 権行使の意義 は,団 体 と自己の 関係 の規整(Regelung)の 実現,団 体
および全体組織の共同形 成および,管 理(Verwaltung)も し くは業務 執行 に
対す る影響力の行使 にあ る。 この結果,議 決権 は,常 に不可避的に 「団体の利
益」 と 「団体社 員の 利益」 に介入す る。法が これ らの利益を考慮 しなければな
らない理 由 は,こ の 「介入 機 構」(Eingriffsm㏄hanismus)の 当 然の帰 結 で
あ る11》。 しか も議決権は,他 の権利(例,所 有権,請 求権 および形成権な ど)
と本質的に異な る。 後者 の権 利行 使について は,あ らか じめ利益衝突に対 し類
型 的な もの と して その規制を配慮で きる。 つま り,法 律によ り事前 にかつ明白
にプログラム化で きる。 これに対 して,議 決権 は,行 政権(Verwaltungsrecht)
と して,固 定的 な法律 または定款によ って,そ の行 使が会社 または仲 間の株主
の 利益 を害す る ことのな いように客観的に制限で きない ものである。 なぜ なら
ば,行 政 的活動 に 際 して生 ず る利 益作用(lnteresseneinwirkung)は,不断
に変化す る必然性 に順応 しつつ選択 されな ければな らないか らで あ る。 それゆ
えに,法 は,他 の個人 的権利 ではみ られ な くかつ また生 きもの と しての有機的
組織(lebendigenOrganismus)の継続 的 指揮 およ び行政 に とっ.て不 可欠で
あ る広範 な 裁量の 余地(weitenSpielraumdesErmessens)を議 決 権 に 認
a.a.0.(N.9),S.265;M.Lutter,a.a.0.(N.9),AcP,S.
110,159.も ち ろ ん す で に み た よ うに,株 主 の影 響 力 行 使 可 能 性 と い う視 点 か ら誠
実 義 務 の 強 度 を 展 開 す る発 端 が フ ェ ヒナ ー の 研 究 に 遡 ぼ る こ と は い う まで もな い
(本 節 第 三 款 参 照)。
1工)Z611rユer,a.a.0.(N.9),S.1.
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容 している1窒)。
ッェルナーは,こ ゐ認容された議決権の特性か ら誠実義務を根拠づける。す
なわち,株 式会社に参加する者は誰もが,自 己の仲間の社員に対 して前述のよ
うな 「広範 なかつ内容的には白地の影響力行使可常 性」(weitgehendeundin-
haltlichoffeneEinwirkungsm691ichkeit)を認 容す べ く強 い られ る。 換 言
すれば,株 主 は,仲 間の株主に対 し自己の社 員的利益 をいわば客観的な意味で
信屠 して任せざるをえないのである13)。この事態は,会 社の利益および会社へ
の参加により必然的に結びつけられる仲間の社員の利益を顧慮すべき義務一
権利行使の内在的義 務づ け(immanenteBindungderRechtsaus廿bung)を
当然の もの と して要求す る。会 社および仲 間の社 員の利益 に対す るこの補強 さ
れた顧慮義務(誠 実義務)は,各 株主の議決権行使が同時にそれ らの利益をも
形成することにみられる 「介入機構」の相関概念である14)。
12)Z611ner,a.a.0.(N.9),S.2;derselbe,K61nerKomm.zumAktien-
gesetz,Bd.2§243Anm.190(1976).
13)Z611n6r,a.a.0.(N.9),S.342.ッェ ル ナ ー は こ の 点 に つ き つ ぎ の よ う
に 述べ る 。 それ は一 方 の 他方 に 対 す る人 的 信 頼(pers6nlichesVertrauen)力澗
題 と な る ので は な い。 そめ よ うな 信 頼 は結 局 擬 制 に す ぎ な い 。 む しろ,一 定 の恵 ま
れ た 法 的権 限を 有 す る者 が 「それ にふ さわ しい 公 正 な 態度 を と る こ とに つ い て の信
頼 」(imVertrauenaufeinentsprechendessachlichesWohlverhalten)が生
ず る と い うこ とが 重 要 で あ る(a.a.0.,.S.342)。ち な み に,す で に み た よ う
に ドルパ ー レンは こ の影 響 力 行 使 可 能 性 の 信 託 の 中 に一 種 の 信 託 的 関 係(eintreu-
handerischesVerhaltnis)を認 め よ う と して い る が(本 章 第 二 節 第 二 款 三 参 照),
ツ ェル ナrは,こ の 場 合 に信 託概 念 が否 認 さ れて も誠 実 義 務 は否 認 され な い と して,
こ と さ らに 信 託 去 々 の 問 題 に立 ち入 って い な い。 この こ と は,ツ ェル ナ ーが,誠 実
義 務 を 根 拠 づ け る た め に は,「 関 係 入 の 信 託 」 で はな く 「法 秩 序 に よ る認 容 」(Ein一
癒umungdurchdieRechtsordnung)を基礎 と しな ければ な らない との立 場 を とる
'以 上 当 然 とい え る
。
14)Z611ner,a.a.0.(N.9),S.342;derselbe,K61nerKomm,zumAk-
iiengesetz,Bd.2§ 自43Anm.190.ルタ ー もま た ツ ェル ナ ー と 同 一 の 思 考 に
あ る 。 す な わ ち,彼 に よ れば,多 数 派 株 主 の 義 務 地 位 は,法 秩 序 が 多 数 派株 主 た認
容 す る特 別 の可 能 性(besonderen・M691ichkeiten),つま りそ の 直 接 の 使 用 領 域
を越 え て不 利 益 を及 ぼ しう る可 能 性 の 相 関 概 念 で あ る。 この 義 務 は 当 該者 に対 して
生 じ,さ らに それ にふ さわ しい注 意 義 務,共 同 責 任 義 務,端 的 に い え ば補 強 さ れた
た 誠 実 義 務(gesteigerteTreupflicht)であ る 。Lutter,a.a.0.(N.
9),JZ,S.231.そ の 後 の 論 稿 で ル タ ー は,私 法 上 の 団 体 に お け る 社 員 資 格
(Mitgliedschaft)の 本 質 か ら社 員 の 会 社 お よ び仲 間 の 社 員 に 対 す る 忠 実 義 務
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以上がツェルナ ・ーの誠実義務の根拠に関する理論の骨旨であるが,こ れと関
連 して さらに注目すべき点が二っある。第一は,彼 が,誠 実義務の根拠づけに
ついては,債 務法的関係と社団法的関係を区別する必要はなく,そ れゆえ団体
の種類(例,人 的会社とか物的会社とか)な ども問題にする必要はないとする
点である15)。むしろ,誠 実義務は,多 数決の支配する社団たる株式会社におい
てこそ最も重要な意義を有すると説 く。、第二は,誠 実義務は,株 主の参加関係
の大 きさ(株 式所有の多寡)と は無関係にすべての株主に生ずると解する点で
ある。すなわち,ッ ェルナーは,「小株主もまた,彼 が株主総会に出席 しそこ
で議決権を行使する場合には,会 社および仲間の株主の利益を顧慮しなければ
な らない。そして自己の議決権行使が結果にとって意義のないかぎりその義務
は問題にな らないが,し かしその行使がキャスチングボー トとなる事情がある
ときは,当 該株主は自己の決定に際 し大株主(GroBaktionar)と 全く同様に
義務づ け られ る16}」 と解す る。
② っぎに,誠 実義務の強度につき以下のように説 く。
(Loyalit翫spflicht)一 実 質 的 内 容 で は 誠 実 義 務 と異 な らな い 一 を 導 び いて
い る。 そ の骨 旨 はつ ぎ の よ うで あ る。 す なわ ち,社 員 資 格 は,将 来 に 向 っ て 開放 さ
れ た行 為 体 系へ の 参 加 で あ る(MitgliedschaftistTeilhabeaneinemnach
vorneoffenenHandlungssystem)(a.a.'O.(N.9),AcP,SS.91-92,
S.158)。 団体 の こ の将 来 へ の 開 放 性 は,団 体 の 将 来 の 意 思 形 成 の 機 会 お よ び そ の
た φ の手 続 の保 障 を要 求 す る。 そ れ は人 間 と結 び つ い た 全 員一 致 原 理 か ま た は機 能
性 と結 び っ い た 多数 決 原 理 の いず れ か で あ る。 前 者 の 場 合,団 体 の 運 命 は 個人 の忠
誠(Loyalitat)に,後者 の場 合 は多 数 派 の 忠 誠 にゆ だ ね .られ る。 な ぜ な らば,団
体 の将 来 に お け る意 思 形 成 の 実 質 的 内容 は,法 律,契 約(GeseUschaftsvertrag)
ま た は定 款(Satzung)に よ って は全 く規 制 で きな く,た ん に 行 為 権 限 お よ び 決定
権 限 だ け を 規制 で き る にす ぎ な いか らで あ る。 つ ま り,そ の 方 向(団 体 目 的 の 共 同'
の 追求)は 確 定 され て い るが,そ の 実 質 的内 容 の 決 定 お よ び 方 策 は 事 前 に十 分 規定
で き な い か らで あ る(a.a.0.,S.110,114,158.)。
15)Z611ner,a.a.0.(N.9),S。343;同旨,Mestmacker,a.a.0.(N.
9),S。349f.;WiedemaIln,a.a.0.(N.9),S.434。メ ス トメ ッ カ ー は,
最 近 の実 際 は組 合 と社 団の 厳 格 な 区 別 に形 式 上 固 執 して い るが,し か し実質 的 に は
法 学 的実 在性(Wesenheit)の 鎖 か ら開 放 され つ つ あ り,ま た 解 放 され ね ば な らな
く,そ うす る こ と に よ って は じめ て 法 実 際 に対 し妥 当 な 衝 突 解 決 の 道 が 開 か れ る と
して,そ れ ゆ え 株主 が 誠実 義 務 を 負 うか 否 か は,株 主 が 直接 に 法 律 関 係 に よ り結 び
う いて い るか 否 か の 問 題 と 同一 で は な い こ と を 強調 して い る。
16)Z611ner,a.a.0.(N.9),S.343Anm.18b.
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株主 の誠実義務 の強度 は,一 般的 には,法 令および定款が,会 社財産 および
仲間の社 員の利益 に関連 して,株 主 に認容 してい る影響力行 使可能性 と一 致す
る必要が ある。換言す れば,そ の義務の程度 は,影 響力行使可能性の程度,権
利行使のための裁量の余地,そ れゆえに少 な くと も客観的な信託必然(Anver-
trauensmUssen)の 程度 と一致す る必要が あるエ7)。しか し,ツ ェルナ ーは,こ
のような一般的論述を もって して もなおその 強度 を具体的 に確定す る課題 は解
決 されな いと して,さ らに会社 の利益 の顧慮 義務 の程度 と,仲 間の社員の それ
とを区別 して考察す る。
{a}ま ず前者について,ツ ェルナーは,こ れまで誠実義務の強度の確定づけ
が不 明確 とされて きた原因は,と りわ け株式 法 にお いて,「 会社 目的 」(Ges-
ellschaftszweck)へ の義務づけが問題 とされな いで,む しろその シャム双生
児(siamesischenZwillingsbruder)とも い うべ き 「会 社 の 利 益」(Ges-
ellschaftsinteresse)力 澗 題 と されて きた ことにあ る と指 摘す る18)。 す な わ
ち,株 主の権利行 使の限界づ けの問題 は,「 会社 の利 益」 への 義務 づ けを問 題
とするかぎ りこれ以上発展 しな く,ま た主観的論議に終始せざ るをえな い。 む
しろ,「 会社 目的」への義務づ けを問題 とす る ことによって は じめて 客 観的 ・
理論的な発展が可能 となるとする。そして 「会社の利益」 と 「会社 目的」 の シャ
ム双生児関係 につ いて っぎの ように説 く。
「会 社の 利益」 は,「 主 体」(Tragerschaft)と 「客体」(Gegenstand)の
両面か ら定義づけ ることがで き る。 主体 の観点で は,そ れ は,会 社存立の基礎
17)Z611ner,a.a.0.(N.9),S.343;derselbe,a.a.0。(N.9),§243
Anm.,190;同 旨,Imエnenga,a。a.0.(N.9),S.267ff。,とくにS.274;
Lutter,a.a.0。(N.9),AcP,S.110,114,159.
18)Z611ner,a.a.0.(N.9),S.318.その範例として,一 方の極 として,「 株
主は投票に際し完全に自由である。株主は自己の投票に際 し会社の利益のためだけ
に交付すべく義務を負うとの法命題は生 じない」(Staub-Pinner,Kommentar
zuInHandelsges6tzbuch,14Aufl.,Bd.2,1933,§252Anm.31b),他
の極として,「 株主は,機 関的社員権たる議決権の行使に際 しては,公 正に会社の
利 益 により導びかれねばな らない」(R.Fischer,DieGrenzenbeider
AusUbunggesellschaftlicherMitgliedschaftsrecht,NJW1954,S.779)
を挙げている。なおッェルナーのこの指摘は,本 稿の第一章第一節 ・第二節で述べ
たように,そ のまま日本法に対しセもあてはまるであろう。
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たる社員の利益を集約 しかつきわだたせるだけの意味 しかない一つの補助観念
・(Hilfsvorstellung)1こ す ぎない19}。客 体の 観点で は,「 会社 の利 益」 は 「会
社 目的」20》によって規定 され る。 それ は,商 事会 社で は営利 の追求 で あ り 「業
19)Z611ner,a.a.0.(N.9),S.20.なお拙稿 「株主平等の原則の基礎理論」
『旭川大学紀要』第9号8頁 以下参照(1979)。
20)「 会社目的」と 「企業目的」の関係については本章第二節第一款四注17)参 照。な
お 「会社目的」によって株主の権利行使の限界づけを試みたのはシェルナーが最初
ではない。とくに ミューラー 。エアツバ ッハおよびキュスターによってすでに行わ
れていた。ッェルナーもまた,こ の点ではとりわけキュスターの論稿に示唆をうけ
ていると思われる。M髄Uer-Erzbach,DasprlvateRechtderMitgliedscha-
ftalsPr廿fsteineinesKausalenRechtsdenkens,1948;Knster,Inhalt
undGrenzenderRechtederGesellschafteピinsbesonderedesStimm、re-
chtsimdeutschenGesellschaftsrecht,1954.これらの文献については,す で
に日本で も紹介されている。龍田節 「資本多数決の濫用と ドイツ法(三 完)」 『法学
論叢』第63巻3号138頁 以下(1955)。 詳細は龍田教授の論稿に譲 り,こ こではと
くにキュスターの主張の骨旨とその問題点に若干言及するにとどめる。
キュスターは,す べての団体にとってその目的(Zweck)が 有する意義の重要性
をつぎのように説く。すなわち,そ の助成および実現のために社員の結合が生ずる
ところの目標(Zie1)は,会 社のあ らゆる活動が照準を合わせる的(Punkt)で
ある。この目標は,会 社活動の基準となるだけでなく,こ の目標を助成 しかつ実現
するために法律が社員に認容するすべての協働権限(Mitwirkungsbefug吋s)の 行
使にとって も基準となる。社員的協働権限,と くに議決権の内容および限界は,そ
の行使が客観的に会社目的の助成に役立つかどうかで決 まる(a.a.0.,S.87
ff.,S.90)。 この会社目的への関係づけは,客 観的な妥当性(oblektiveEig-
nungsm691ichkeit)と いう点では,誠 実義務のような実質的に規定できなくまた厳
密に確定できない,そ れゆえに主観的な価値判断または評価の入 り込む原則と較べ
て特別な利点がある。誠実義務によっては全 く不可視の決疑論的観点のモザイクが
得られるにすぎず,し たがってそれは社員的協働権限の内容および限界を規定する
ための有用な手段足 りえず,否 認されるべきで ある(a.a.0.,S.65)。 これ
に対 して,フ ィッシャーは,キ ュスターのようにすべての会社に通ずる統一的基準
を確立しようとすること自体妥当でな ぐ,社 員権は各々の会社形態に応じて多様で
あるから,そ の多様性を考慮 しなければならないとして,そ の方法論自体を疑問と
している(a.a.0.,(N.18),S.777)。また龍田教授 も,キ ュスタニの基準
から多数決の濫用をチェックするのに十分な基準をひき出すのは困難であり,彼 の
理論の根底には,議 決権は会社の利益のために株主に与え られたものであるから,
その行使はもっぱら会社の利益のためにのみなされなければならないという考え方
があるが,そ れは ミューラー ・エアツバッハの説 と同 じであり,わ が国の往時の通
説とも一致するが,そ れは否定されるべきであるとして批判的である(前 掲第69巻
1号14頁 参照)。 ツェルナーは,キ ュスターの主張する団体目的の意義については
評価するが,彼 がその目的に与えようとする義務づけの範囲は支持できる程度を著
しく凌駕するものであるとして疑問とする(a.a.0.,(N.9),S.344Anm.
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務執行」によって実現されるものである。要するに,「会社の利益」は,客 観
的には 「会社目的」を実現する 「業務執行」である。 したがって,直 接に 「会
社目的」を追求する 「業務執行」の問題にあっては,「会社の利益」が絶対に
優 位 す る21}。
20;同 旨,Fischer,a.a.0.(N.18),S..777)。.
しか しなが ら,社 員権 の限 界 を 「会 社 目的 」 に よ って 規 定 しよ う と した キ ュス タ ー
の方法 論 的視 点は,一 般 的 ・抽象 的 に は そ の方 向 性 にお い て 妥 当 と され,ッ ェ ル ナ ー
を は じめ,最 近 のル タ ー(ala.0.(N.9)AcPの 論 稿)お よ び ヴ ィ ー デ マ ン
(a.a.0.(N.9),S.434,435)も基 本 的 に は そ れ を 踏 襲 して い る。 た だ,
「会 社 目的」 を さ らに 「業 務 執行 」,と い う法 的概 念 に高 め,そ れ を 社 員 権 の 客 観 的 ・
具体 的 な 限界 づ け の基 準 と して 発 展 きせ たの が ツ ェル ナ ー で あ る。 な お 次 の 注解 参
照 。
21)Z611ner,'a.a.O.(N.9),S,318ff.およ びS.322ff.な お,ッ ェ ル
ナ ー ほ,「 会 社 の 利 益 」 を 客 観 的 に 「会 社 目 的 」 と 規定 し,そ れ を さ ら に 「業 務 執
行」 とい う法 的概念 で と らえ る方 法 論 的 視点 は何 も自分 が 最 初 で は な く,す で に フ ッ
クが 合 名 会 社 に お け る社 員 の 誠 実 義 務 論 の 中で 展 開 して い た こと を 指摘 す る 。A.
Hueck,DerTreuegedankeimRechtderoffenenHandelsgesellschaft,
FestschriftfUrHUbnef,1937,S.72ff.・フ ッ ク は そ こ に お い て 合 名 会 社
の社 員 の権利,と くに 議 決 権 お よ び 異 議 権(Widerspruchsrecht)につ い て個 別 的
・に考 察 七 て い るが ,こ こで は議 決 権 に 関 す る結 論 的 部 分 だ け を 要 約 して 紹 介す る に
の コ
とどめる。すなわち,議 決権は,単 一的 ・画一的性格のものではない。一定の場合
には,議 決権は会社の利益のためにだけ行使されなければならない。この場合には
議決権は同時に投票義務(Stimmpflicht)を 生 じ,そ の違反はまた損害賠償も生
ずる。その他の場合には,社 員は自由な判断にもとついて投票することができ,特
別の投票義務は問題となちない。前者は,「業務執行およびそれに準ず るすべての
場合」にあてはまる。後者は,会 社関係の基礎を変更する場合,な かんつく定款変
更決議の場合にあてはまる。前者の類型の決議は会社契約の範囲での会社目的の実
現に役立つものであり,し たがって社員は会社契約(Gesellschaftsvertrag)に
もとづき,全 力を挙げてその目的の実現に協働すべく義務づけられる。これに対し
て,後 者の類型の決議は,原 始会社契約(urspr廿nglichehGesellschaftsvertr-
ages)外 に存するものであって,し たがって各社員は契約上の拘束なしにいわば契
約を締結する時と同様に自己の利益にもとついて決定できる(a.a.O.,S.89,
90)。
今日の ドイツ法において,株 主が会社の 「業務執行」に介入する場合には,そ れ
が具体的な権利行使によるものであれ社員資格にもとつく影響力の行使によるもの
であれ,「会社の利益」を絶対に優位にさせねばならな く,そ れに違反するときは
損害賠償義務が生ずるという命題は,有 力となりつつあるといえる。Immenga,a。
a.0.(N.9),S.'269;Wiedemanぬ,a.a.0.(N.9),S.434;Lutter,
a.a.0.(N.9),AcP,S.115,116.なお,有 限会社 の社 員の 誠実
義務に関するものであるが,基 本的に同一方向にある最 も新しい文献 としてP.
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この結論を基準として,ッ ェルナーは誠実義務の強度を解決する。すなわち,
株主は,一 方で,「業務執行」に関する決議に際 しては 「会社の利益」を絶対
に優位させる義務があり,他 方で,そ れとは全く正反対の措置,た とえば目的
追求と全 く無関係である解散決議のような場合には,「会社の利益」の顧慮は
問題とならない。そ してそれ以外の決議は,そ の両極の間で流動的に移行する
形で,す なわち目的追求に 「より近く」または 「より隔って」存在 している。
したがって,こ の両極の問に存在する個々の決議について株主がどの程度 「会
社の利益」を顧慮 しなければならないかを判断す るには,当 該決議が本質上有
する 「目的追求の近さ」(NahederZweckverfolgung)が 基準とされなけれ
ばならないとする22}。その範例として,定 款変更決議の場合 と業務執行者の選
任 ・解任決議の場合を挙げる。
まず前者については,一 般的に 「会社の利益」または 「社員的利益」が優位
するとは言えな くデ変更される定款の具体的規定の性質が重要であるとする。
すなわち,社 員の社員的権利の保護に役立っ規定が変更される場合には 「会社
の利益」は問題とな らないが,こ れに対 し 「会社目的」に有益な 「業務執行」
を実現するために,た とえば業務執行権限に関する規定が変更される場合には,
「会社の利益」が優位することになる23)。
後者にっいては,「会社目的」の実現は特別の業務執行機関によ って行われ
るために,目 的追求が適切に行われるか不如意に行われるかはひとえに業務執
行者の選任 ・解任の決議にかかっており,し たがって,・この場合には 「会社の
利益」が個々の社員の利益に対 して優位 しなければならないとする24,251。
Ulmer,DerGlaubigerschutzimfaktischenGmbH-KonzernbeimFehlen
vonMinderheitsgesellschaftern,ZHR,Bd.148,S.391ff.(1984).参
照 。
2わZ611ner,a.a.0.(N.9),S.344f.;同 旨,注'21)の 文 献 。 な おR
Fischer,a.a.0.(N.18),S.777f.もまた 基 本 的 に 同一 方 向 に あ る。
23)Z611ner,a.a.0.(N.9),S.345.
24)Z611ner,a.a.0.(N.9),S.346.ただ ツ ェ ル ナ ー は,こ の 場 合 で も事 柄
の性 質 上 社 員 に対 して 広 範 な 裁 量 の 余 地 が 与 え られ る とす る。 た と え ば,選 任 に関
して,経 験 が 豊富 で しか も有 能 な候 補 者 が 落 選 し,ま だ 若 くて 経 験 も未 熟 な しか も
能 力 の 劣 った 者 が 選 出 さ れ た か ら とい っ て,そ の者 が 不 適 格 で あ る こ とが 積 極 的 に
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(b)つ ぎにツェルナ ーは,仲 間の社員の顧 慮義務 に関 して は,「 会社 の利 益」
が害されない場合で も仲間の社員の 「社員的利益」の侵害は生ずるとして,こ
の場合には 「会社目的」への義務づけと直接関係 しないため全 く別な考察の視
点が搭要で あるとす る26}。
ところで,株 主が仲間の株主の 「社員的利益」を顧慮すべき義務を負うζと
の根拠 につ いて は,ツ ェルナー は,一 方 で,す で にみ たように株主に 「認容 さ
れた法的権限の特性」に求めるとともに,他 方で,そ れを補完する意味で,社
幽員相互
の広義における団体関係の存在に求めている。すなわち,彼 によれば,
「社団の場合には,た しかに法的関係は団体と社員の間にしか認められるにす
ぎない。・しか し,社 員 はまた相互 に広義 にお ける団体関係(Gemeinschaftsv←
rh烈tnis)に おいて存在 し,そ れ は少 な く'とも誠実 およ び信 義の原 則 を適用
す るために十分な関係である2列 とかあるいは,「会社の社員は任意の第三者
確認できない以上は,会 社利益の侵害とはいえない。これに対して,あ る候補者の
選出が会社利益の侵害を明白に示す事情があるのにその候補者を選出する投票は,
誠実義務違反になると解する。さらに解任の場合も同様であるとして,た とえば業
務執行者にその資格(能 力)が 全 くないことが明白となったとか,そ の者が会社に
対し故意に重大な損失を与えたとかまたは重大な刑事責任を問われて有罪となった
場合に,・その者の解任に反対する投票はすべて誠実義務違反になると解する。さら
にこの場合には解任の対象者の議決権禁止の措置だけでは十分でなく,親 族,友 人
または分別のない社員の投票で就任することもありうるため,誠 実義務違反の適用
があるとする。そして要するに,多 数派の裁量は,対 象者が不適格者または刑事犯
罪者であるのにその者を選出しかつ就任できるほど広く認められるものではないと
結論づけている(a.a.O.)。
25)イ ンメンガは,有 限会社の社員は,年 度決算書の確定,広 義の業務執行者(業 務執
行者,支 配人,商 事代理人)の 選任 ・解任および業務執行の検査 もしくは監督のた
めの措置に関しては,会 社に対して誠実義務を負い,し たがって自己の利益を退ぞ
かせ,会 社の利益を議決権行使の指針 としなければならないとする。その理由は,
それらの事柄はすべて会社目的の実現のための措置だか らであるとする。Immenga,
a.a.O.(N.9),S.269.ヴィーデマ ンは,役 員の選任 ・解任,財 政措置 ま
たは構造変更(企 業結合への編入,合 併,組 織変更)な どの措置を挙げる。そして,
これ らのすべての場合において会社に対する株主の誠実義務が生 じ,そ れゆえに株
主は会社の利益のためだけに議決権を行使 しなければならないとする。Wiedemann,
a.a.O、(N.9),S.345.
26)Z611ner,a.a.0.(N.9),S.349;同旨,Imfnenga,a.a.0.(N.9),
S.270f.;Lutter,a.a.O.(N.9),AcP,S.120f.
27)Z611nerチa.a.0.(N.9),S.350.
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のごとぐ対侍 しているのでなく,む しろ社員の関係 も相互にまた特別の関係
(Soderve士bindung)の 性格を帯有している。それは,誠 実および信義の原則
の適用およびそれにもとつく誠実義務を容認するための基礎 として十分であ
る28)」 と解 され る。結局,ツ ェルナーは,社 員相互の関係で は,そ の必要 なす
べての制限は誠実および信義の原則から導びくことができるため,そ のかぎり
では特別な誠実義務を問題にする必要はないとする。 したがって,社 員相互間
における誠実義務の使用 を否認す る29)。 この結 論は,一 方で,今 日の有力な見
解,た と え ば メ ス トメ ッ カ ー30),ル タ ー31)お よ び ヴ ィ ー デ マ ン32)な ど 社 員 相 互
28)Z611ner,K61nerKomm。zumAktiengetz,Bd.2§243Anln.195;同
旨,Lutter,a。a.0.(N.9),JZ,S.231Anm.66.ルター は この論
稿で,株 主間に債務法的な特別の関係として広義における団体関係を認め,そ れが
民法242条 による一般的誠実義務を株主相互にも導びくとするツェルナーの見解は
正当であるとして,自 己が主張する大株主の補強された誠実義務地位もまさしくツェ
ルナーの見解の 「実質的凝固」(materialeVerdichtung)と して理解できると述
べている。 しか し,ツ ェルナーは,株 主相互の誠実義務が損害賠償の基礎として十
分であるかは別問題であり,結 論としてそれは否認されると解するのに対 し,ル ター
は,大 株主は特別な領域においてその違反が損害賠償義務を生ぜ しめる補強された
誠実義務を仲間の株主に対して負 うこともあるという点で異なる。この点について
は,次 節二②参照。
29)Z611ner,a.a.O。(N.9),S.350.
30)Mestmacker,a.a.O.(N.9),S.348f.、
31)Lutter,a.a.O.(N.9),JZ,S.226ff.;derselbe,a.a.O.(N.
9),AcP,S.120f.前 者の論稿については,別 府三郎 「大株主の積極的義務につ
いての一試論」『法学論集』(鹿 児島大)第13巻1号27頁 以下(1978)参 照。した
がって,こ こではルターのAcPの 論稿での見解の骨旨を紹介するにとどめる。
すなわち,私 法上の目的団体において,社 員は相互に民法242条 を凌駕する顧慮
義務(RUcksichtspflicht)を 負 う。目的団体の組織体は,日 常の業務処理と並ん
で,目 的追求の最善の方策に関 して社員間の相異する見解を決定するに至 らしめ
る任務をもっている。それゆえにそこでは衝突が前提となっている。決定は多数
決または全員で致のいずれかでなされる。社員は.社 員資格にもとつく利益をこの
決定方法に信頼 してまかせている。 したがって,個 々の社員の見地からは信託と非
常に類似する現象が生ずる。すなわち,社 員は仲間の社員を信頼して,一 方で 自己
の利益を仲間の社員にまかせるとともに,他 方で自らは仲間の社員から同一の信頼
を寄せ られることになる。このことは,団 体におけるそのつどの決定権者に必然的
に信託類似の義務を生ぜ しめる。 したがって,仲 間の社員の社員的利益への介入は,
特別の補償体系(株 式法304条 ・305条)の ないかぎり,,また共同の利益(目 的)に
より正当化されないかぎりく比例性の原則および必要性の原則の適用がないかぎり)
許されない。以上,AcP,SS.120-122.
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間に も誠実義務の適用を肯定する見解と較べて,ツ ェルナーの所説の一っの特
色であり,他 方で,そ れはフェヒナー331およびフック34)など従来の伝統的見解
を踏襲する慎重な態度といえる。
さて,社 員相互の関係では特別の誠実義務を使南する必要がないということ
は,も ちろん株主が仲間の株主の 「社員的利益」を顧慮すべき義務がないとい
うことを意味するのではなく,た んにその義務違反(社 員的利益の侵害)が 損
害賠償責任を生ぜ しめる意味での誠実義務の適用がないというだけである。 し
たがって,仲 間の株主の 「社員的利益」を顧慮 しなければならないが,.その強
度と関連 してツェルナーはさらにつぎのように説 く。すなわち,「社員的利益」
の侵害が,第 一に 「会社の利益」のためになされる場合(会 社利益への拘束の
原則),第 二に企図される目標と適当に釣り合うものである場合(比 例性の原
則)お よび第三に比例性の原則を補完するものとして,一 定の目的を実現する
ために有用な手段が複数可能であるときにその中の最 も寛大な(schonendste)
手段が選択される場合(必 要性の原則)に は,そ の侵害は許されると解する35}。
32)Wiedemann,a.a。0.(N.9),S.431f.
33)本 章 第 二 節 第 三 款一 ③ 参 照 。
34)本 章 第 二 節 第 四 款一(1)参 照 。
35)Z611ner,a.a.0.(N.9),S.350f.;derselbe,K61nerKomm.zum
Aktiengesetz,Bd.2§243Anm.196;同旨,Immenga,a.a.0.(N.
9),S.274f.;Lutter,a.a.0.(N.9),AcP,S.120f.と く にS.
122,123.;Wiedemann,a.a.0.(N.9),S.435.判 例 と して は,BGHZ
71,40が この 原 則 を 採 用 して い る 。 ル タ ー は,こ の判 決 は ツ ェル ナ ーの 主 張 した 原
則 を 肯 定 した も の で あ る と 評 して い る(a.a.O.(N.9),AcP,S.122.)
判 決 の 詳 細 に つ い て は,神 田 秀樹 「資本 多数 決 と株 主 間 の 利 害 調 整 〔3)」r法 学 協 会
雑 誌 』 第98巻10号98頁 以 下(1981)参 照 。 ま た,別 府 三 郎 「多 数 者(多 数 所 有 者)
支 配(=法 律 上 の 支 配)に 問 わ れ る 「一 定 の 具 体 的理 由 と は一 西 独 判 例 研 究 を 契
機 と して 一 ・経 営 管 理 の 抑 制 措 置 の 研 究(そ の五)」 『法 学 論集 』(鹿 児 島 大)第
16巻2号1頁 以 下(1981)参 照 。
